




免責 (解放・免脱) 請求権が認められている｡ ただし日本になじみの薄い
権利であるため, 本稿の問題提起および課題設定をなす前に, まずはその
概略をみておきたい｡
そもそも免責請求権とは, 債務者 (＝免責債権者) が債権者 (＝第三債
権者) に対して債務 (＝第三債務) を負っている場合において, その債務
者が当該債務からの免責を債権者ではなく他者 (＝免責債務者) に対して
請求することのできる権利と定義される｡ そして, 免責義務の内容として




















を負担させられる｡ この場合, その土地所有者 (免責債権者) は無断駐車
をした者 (免責債務者) に対して, レッカー移動を請け負った業者 (第三





















104(1141) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(１) Vgl. Gerald Der Befreiungsanspruch, JuS 2009, 8.
(２) 本稿では, ドイツ民法を BGBと略称する｡ また, 民事訴訟法を ZPO,
保険契約法を VVGと略称する｡ 本稿と関連する規定は多岐にわたるため,
本稿末尾に一覧を掲載する｡ その訳出については, 椿寿夫・右近健男編
『ドイツ債権法総論』 (日本評論社, 1988年), 右近健男編 『注釈ドイツ契
約法』 (三省堂, 1995年), 椿寿夫・右近健男編 『注釈ドイツ不当利得・不
法行為法』 (三省堂, 1990年), 法務省司法法制調査部編 『ドイツ強制執行
法』 (法曹会, 1976年), 岡孝編 『契約法における現代化の課題』 法政大学
現代法研究所叢書21 (法政大学出版局, 2002年), 半田吉信 『ドイツ債務







費用償還の場面 (BGB 257条【免責請求権), 受託保証の場面 (BGB 775
条【免責に関する保証人の請求権), 連帯債務の場面 (BGB 426条【清算
義務, 債権の移転 (連帯債務者間の求償義務)), 組合からの脱退の場面
(BGB 738条【脱退の場合の清算), 当事者間の合意による場面が主とし
て挙げられている｡ 他方, 民法以外の法律が関係する場面としては, 保険











法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 105(1140)
(３) 8.
(４) 一般免責請求権論の萌芽的研究として, Walter Gerhardt, Der Befrei-
ungsanspruch ; zugleich ein Beitrag zum arbeitrechtlichen Freistellungs-
anspruch, 1966. また, 訴訟法上の問題点をまとめたものとして, Bruno
Rimmelspacher, Die Durchsetzung von 	
JR 1976, 89.
がある｡ 他方, とりわけ本稿で中心的な検討対象とするのは, 次に掲げる
一般免責請求権に関する近時の文献である｡ Brigit Wilhelm, Der
Befreiungsanspruch, FuR 2000, 353 ; Georg Bischoff, Der Befreiungsanspruch
―materielle und prozessuale Probleme, ZZP 2007, 237 ; , 7 ; Olaf
Muthorst, Der Anspruch auf Befreiung von der Eventualverbindlichkeit, AcP
209 (2009), 212. また, 免責請求権の一般規定と位置付けられる BGB 257
条【免責請求権】の解説として, 次の文献を主として参照する｡
Staudinger /Bittner, BGB, Neubearbeitung 2009, § 257 ; /
BGB, Bd.2, 5. Aufl. 2007,§257.
の特殊性が意識され, このことが要件・効果に関する個別の解釈論に大い
に影響を与えている｡ さらにはそのような特殊性から生じる手続法上の問
題点も指摘され, 様々に議論が行われている｡ それのみならず, 免責請求
権は保険法や手形法など民法以外の法律の範疇でも成立しうることから,











務者に対して ｢債務からの免責｣ を主張できる｡ このことから, 免責債権
者は自身の債務につき自らの財産による出損を免れ, かつ給付に関する危
険を免れることになる｡ その一方で, 免責債務者は, 自身の利益状況に見
合うように, 異なったいくつかの免責方法を任意に選択できる｡ このよう
に, 免責請求制度には免責債権者と免責債務者の双方に実益が認められて
いる｡ さらに, 免責請求権と償還請求権 (金銭支払請求権) との異同を考


























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 107(1138)
(５) 免責請求権に言及する初期の文献として, 田上富信 ｢西ドイツにおけ
る使用者責任についての一考察｣ 鹿児島大学法学論集７巻１号 (1971年)
81～86頁, 同 ｢契約の第三者に対する効力｣ 『現代契約法大系・第１巻・
現代契約の法理 (１)』 (有斐閣, 1983年) 115頁以下, 谷口知平・甲斐道
太郎編 『新版注釈民法 (18) 債権 (９)』 (有斐閣, 1991年) 296～299頁
(該当箇所につき三宅正男執筆 [初出 『旧注釈民法 (18) 債権 (９)』 (有
斐閣, 1976年) 361頁])｡ また, 委任における代弁済請求 (民法650条２項
前段) と相殺が問題となった判例 (最判昭和47年12月22日・民集26巻10号
1991頁) の研究の中で, ドイツ民法コンメンタール (Palant /Heinrichs, 43.
Aufl., 1984,§257 ; /Keller, Bd.2, 2. Aufl., 1985,§257) をもと
にドイツにおける免責請求権の概略を紹介するものとして, 平田健治 ｢代
弁済請求権と相殺｣ 判タ632号 (1987年) 25頁以下がある｡ さらに, ドイ
ツにおけるフォン・トゥールの転用物訴権論を紹介する中で, トゥールの
免責請求権論を詳しく紹介するものとして, 同 ｢フォン・トゥールの 『転
用物訴権』 論について (１) (２・完)｣ 新潟大学法政理論20巻３号１頁以
下 [とりわけ ｢第４章 『免責請求権』 の諸特性｣ 29頁以下]・20巻４号102
頁以下 (1988年) がある｡ 他方で, ドイツ民法の条文解説の中で免責請求
権 (BGB 257条) を簡単に紹介するものとして, 前掲注(２) 『ドイツ債権
法総論』 72～73頁 (該当箇所につき大内和直執筆) がある｡ これら有意義
な先行業績を適宜参照しながら, 本稿ではとりわけ近時のドイツ法の状況
をまとめたい｡
(６) 古くから多くの文献があるが, さしあたり我妻栄 『新訂・債権総論』
民法講義Ⅳ (岩波書店, 1964年) 565～567頁参照｡ また, 近時の文献とし
て, 遠藤研一郎 ｢免責的債務引受に関する一考察 (１) (２・完)｣ 中央大




















108(1137) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
我が国の学説の詳しい流れがまとめられている｡
(７) 判例および学説の経緯については, 渡邊力 ｢受託保証人の事前求償権
『事前に求償する』 という意義の再検討｣ 名古屋大学法政論集227号
(2008年) 397頁以下, 同 『求償権の基本構造 統一的求償制度の展望』
(関西学院大学出版会, 2006年) 39～48頁参照｡ なお, 同稿では事前求償
権の実務上の意義を指摘し, 同権利を再評価するよう主張した｡ これに対
して, 民法 (債権法) 改正検討委員会編 『詳解・債権法改正の基本方針Ⅲ
契約および債権一般 (２)』 (商事法務, 2009年) 452頁以下では, 従
来の学説の流れに沿って事前求償権規定の削除が提案されている (ただし









(８) 事前求償権の沿革または立法経緯については, 潮見佳男 ｢＜史料＞債
権総則 (29)｣ 民商法雑誌88巻６号 (1983年) 137頁以下, 西村重雄 ｢保証
人の事前求償権 民法459条のローマ法的沿革 ｣ 鈴木古稀記念 『民
事法学の新展開』 (有斐閣, 1993年) 221頁以下, 福田誠治 ｢中世末期にお
ける保証人の事前求償権 民法460条２号の形成史 ｣ 上智大学法学



















法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 109(1136)








(９) 高橋眞 ｢事前求償権の法的性質｣ 民商法雑誌108巻２号 (1993年) 173
頁以下, 平野裕之 『債権総論』 プラクティスシリーズ (信山社, 2005年)
436頁, 潮見佳男 『債権総論Ⅱ 債権保全・回収・保証・帰属変更 』
(信山社, 第３版, 2005年) 491頁以下, 古積健三郎 ｢保証人の事前求償権





(10) 前掲注(５)・平田判タ632号25頁以下, 前掲注(５)・三宅 『新版注釈
民法 (18)』 297～299頁, 平野裕之 ｢間接代理 (問屋) をめぐる責任財産
及び直接訴権 (１) (２・完)｣ 慶応法学１号103頁以下 (2004年), ２号67
頁以下 [とりわけ108頁以下] (2005年) 参照｡























110(1135) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
鈴木祿彌編 『新版注釈民法 (17) 債権 (８)』 (有斐閣, 1993年) 181～
182頁 (該当箇所につき菅原菊志執筆 [初出 『旧注釈民法 (17) 債権 (８)』
(有斐閣, 1969年) 142頁])｡
(12) 民法 (債権法) 改正検討委員会編 『詳解・債権法改正の基本方針Ⅴ





される｡ つまり, 現行民法の代弁済請求権は, 通常の金銭債権とは異なっ
た特殊性を有するがゆえに, 従来通りの乙案では反対債権との相殺は認め
られないことになる｡ これに対して甲案では, 受任者の権利を金銭債権と





(13) 民法 (債権法) 改正検討委員会 (前掲注(12) 『詳解・債権法改正の基
本方針Ⅴ』 309頁以下) は, 学説を参照して, 免責請求権の導入を改正提
案に含めている｡ ただし, 詳細な検討はなされていない｡ 本稿の視点から
は, 第３章で検討するように, とりわけ当該場面では慎重な検討が必要と
思われる｡
(14) 前掲注(７) 『詳解・債権法改正の基本方針Ⅲ』 314頁以下参照｡
者に保険金を請求することが原則とされている｡ しかし学説においては,




















法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 111(1134)
(15) 中西正明 ｢責任保険における 『第三者』 の地位｣ 香川大学経済論叢29
巻４号 (1956年) 51頁, 西島梅治 ｢被害者の直接請求権について (２)｣
熊本大学法文論叢10号 (1958年) 261頁, 広瀬裕樹 ｢責任保険における被
保険者の破産｣ 愛知大学法経論集165号 (2004年) 83頁以下, 山下友信
『保険法』 (有斐閣, 2005年) 425頁 (注134) 参照｡ 他方で, 直接訴権の一
般的な検討の中で責任保険における保険金請求権との関連で ｢免脱請求権｣
に触れるものとして, 平野裕之 ｢債権者代位権の優先的債権回収制度への







































も必要となる｡ しかし, 先にみたとおり, 今般の改正提案の中に個別の免
責請求権の影響がみられるにもかかわらず, それは一部の場面に限定され



































































て詳しくみて行きたい｡ 具体的には, 免責請求権の適用場面, 意義・法的
性質・機能, 権利・義務内容, 要件・効果, 手続法上の問題についてドイ
ツの議論状況を順に紹介する｡
２ 適用場面













法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 115(1130)





任者に対して義務からの免責を要求しうる｡ 他方で, 夫婦の一方が, 他方
に銀行から融資を得られるようにするために, 婚姻中に土地債務




さらに, 買主 (委託者) から委託を受けて商品を購入する委託購入業者
(	





｡ また, 手形の名宛人 (Bezogene) が満期に
おいて手形を支払わない場合には, 手形法 (WG) 28条によって所持人
(Inhaber) は受取人 (Annehmer) に対して手形を理由とする請求権を有





















116(1129) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(18) 
8.
(19) BGH, NJW 1989, 1920 (1922). Vgl. Bischoff, 250.
(20) BGH, NJW 1965, 249 (251).
(21) RGZ 120, 205 (208); BGHZ 19, 282 (293).
(22) OLG 	NJW 1968, 2061.

































なって手形保証料 (Avalprovision) と引き換えに保証をなした場合に, 保
論
説
法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 117(1128)
(23) BGH MDR 1955, 283 (285); BGH ZIP 1998, 858.
(24) OLG SeuffA 68 Nr 148.
(25) BGHZ 60, 22.
(26) OLG Stuttgart ZIP 1988, 1344f.
(27) Staudinger /Bittner,§257 Rdnr. 3.










(３) 連帯債務の場面 (BGB 426条１項１文参照)
BGB 426条【清算義務, 債権の移転】１項１文によって, 連帯債務者
(Gesamtschuldner) (たとえば, 共同保証人または BGB以外の会社の社




























118(1127) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(29) Staudinger /Bittner,§257 Rdnr. 2.
(30) BGHZ 137, 329ff.
(31) , 8.
(32) Bischoff, 249.
(33) BGHZ 41, 157 (165).
(34) , 8 ; Stamm, NJW 2004, 811.
(連帯債務者間の求償義務)】２項による支払請求権または求償請求権より
も前に認められる｡




























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 119(1126)







(５) 組合からの脱退の場面 (BGB 738条１項２文)
BGBにおける組合 (BGB-Gesellschaft), 合名会社 (OHG) または合資







請求は, たとえば不動産担保権 (Grundpfandrecht) の解消 (Aufhebung)
によるなど, 担保の償却 (Ablösung) という手段でおこなわれる｡
(６) 保険法の場面 (VVG 100条)






























































法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 121(1124)
(42) , 9 ; Bischoff, 248f.; Wilhelm, 353.
(43) Wilhelm, 353.
(44) , 9 ; Wilhelm, 354.
(45) Bischoff, 249f.
(46) Wilhelm, 354.




免責請求権とは, 債務者 (＝免責債権者) が債権者 (＝第三債権者) に












この免責請求権における ｢免責｣ 概念については, 各種文献や判例の中
では ｢Befreiung｣, ｢Freistellung｣ または ｢Freihaltung｣ と３種類の用語
が使用されている｡ ただし, これら３種類の用語はすべて同じ内容として
使用されているので, 特にこれらの用語を区別して理解する必要はない｡
なお, 民法上の規定としては, BGB 257条【免責請求権】１文, 738条
【脱退の場合の清算】１項２文, 775条【免責に関する保証人の請求権】
２項, 821条【不当利得の抗弁権】において ｢Befreiung｣ という用語が使












122(1123) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)












せるという代替的作為 (die Vornahme einer vertretbaren Handlung) であ
るとされる
(54)
























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 123(1122)
(53) BGHZ 25, 1 (7); BGH NJW 1989, 1920 (1922); Bischoff, 237 ; Gerhardt,
S. 9f.; , 8 ; Muthorst, 214 ; Wilhelm, 353 ; Staudinger /Bittner,§257
Rdnr. 7 ; Esser / Schmidt, Schuldrecht, Bd.1, Teilband 1, 8. Aufl. 1955,§13 III
2.
(54) Bischoff, 237.








































124(1121) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(58) Muthorst, 216.
(59) Trinkl, NJW 1968, 1077f. 後の４(４) ｢相殺｣ の項目を参照｡
(60) , 8.




機能が認められよう｡ これらの機能を有することから, 免責請求権は, 多
くの償還請求権 (Regressanspruch) の前に置かれており, とりわけ民法
















払いを請求することはできない｡ 第三債権者は, 自身の立場では, 債務者
すなわち免責債権者に弁済を働きかけることができるだけである｡
それでは, 免責債務者の自由に任される免責の方法とは, いかなるもの
であろうか｡ まずは免責債務者による第三債権者への給付 (BGB 267条
【第三者による給付) による免責が一般的とされる｡ その他, 免責的債




法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 125(1120)
(62) , 8.
(63) Gerhardt, S. 126 ; Bischoff, 237f.
(64) Bischoff, 240 ; , 8.









者に対する不訴求の合意 (pactum de non petendo) を取り付けることは
可能とされる｡
他方, 免責債権者 (賠償権利者) に前払金の支払請求権が認められるか




法理にとっては, 前払金の支払請求は BGB 669条【費用前払義務】によ
って規律される｡
ｂ 担保提供

















126(1119) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(65) Staudinger /Bittner,§257 Rdnr. 7.




な意味での代用権 (Ersetzungsbefugnis) ではなく, 時間的に
制限された代用権または任意選択権 (zeitlich 	
Ersetzungs-
befugnis (facultas alternativa)) である｡ つまり, 免責債権者からの請求


























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 127(1118)
(68) Gerhardt, S. 17ff.; Wilhelm, 356 ; Staudinger /Bittner,§257 Rdnr. 19.
(69) BGH JZ 2008, 362.




































128(1117) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(71) Muthorst, 240f.
(72) Muthorst, 241.
(73) , 10 ; Wilhelm, 354f.; Bischoff, 241 ; Palandt /	
BGB, 69.















(BGB 426条【清算義務, 債権の移転 (連帯債務者間の求償義務)】１項１


















法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 129(1116)
(74) BGHZ 91, 73 ＝ NJW 1984, 2151 (2152f.).
(75) Gerhardt, S. 21f., 30.
(76) , 10 ; Wilhelm, 354f.; Bischoff, 241 ; Staudinger /Bittner,§257
Rdnr. 26.
(77) RGZ 79, 288 (290); BGH, NJW 1986, 978 (979); vgl. , 10.
(78) Wilhelm, 355.






























































この場合, 弁済と同時に金銭償還請求権 (Gelderstattungsanspruch) が生




管理に基づく費用償還請求権 (BGB 683条【費用の償還, 667条【受任者
の引渡義務】または684条【不当利得の返還), または不当利得返還請求







法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 131(1114)


















ることになる (BGB 255条【代償請求権の譲渡】類推), とされる｡
他方で, 免責債権者が第三債権者に支払ったときに支払請求権が成立す
るという結論については上記見解と同様であるが, 免責請求権が支払請求





















132(1113) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(87) , 10.
(88) 	
§257 Rdnr. 5 ; Staudinger /Bittner,§257 Rdnr. 8.



































法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 133(1112)
(90) , 10.




(93) RGZ 78, 26 (34).
(94) RGZ 143, 192 (194).






































134(1111) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(97) Gerhardt, 72ff.; Schmidt, 819 ; Bischoff, 244f.; , 11 ; Staudinger /
Bittner,§257 Rdnr. 17.
(98) Bischoff, 245.


































法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 135(1110)
(100) Bischoff, 244f.; , 11.
(101) RGZ 102, 52.
(102) Bischoff, 245.
(103) Bischoff, 245.




































136(1109) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(105) , 11 ; Hans Helmut Bischoff, ZIP 1984, 1446.
(106) Bischoff, 245f.




























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 137(1108)
(108) RGZ 140, 373(378); BGHZ 12, 136(141); BGH, NJW 1993, 2232(2233).












面は, BGB 197条【30年の消滅時効期間, 198条【権利承継における消滅
時効, 438条【瑕疵担保請求権の時効, 634a条【瑕疵担保請求権の時効】
などである｡ 他方で, 後者のように通常の消滅時効期間が問題となる場面
は, BGB 670条【費用償還】の費用償還との関係で BGB 257条【免責請
求権】によって生じる免責請求権, または BGB 426条【清算義務, 債権
の移転 (連帯債務者間の求償義務)】による連帯債務者間の清算義務によ
って生じる免責請求権の場合などである｡





















138(1107) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)



































法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 139(1106)
(113) Bischoff, 240.
(114) Bischoff, 240.








































140(1105) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(117) Wilhelm, 355.
(118) Rimmelspacher, 89 ; H. H. Bischoff, 1448f.
(119) Bischoff, 240f.
いうのも, 裁判所は申立てに拘束され (ZPO 308条【当事者の申立てへの
拘束), そして判決内容が執行の基礎を形成するからである｡ これに関し












































































142(1103) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(126) H. H. Bischoff, 1448.




zessualen Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren, 1992, S. 30ff., 114 ;
Wilhelm, 356.
(128) H. H. Bischoff, 1448.
(129) Wilhelm, 356.
(130) Trinkl, 1077 ; Wilhelm, 356.
(131) Rimmelspacher, 89f.; H. H. Bischoff, 1446 ; Wilhelm, 356.
条【代替的作為】１項に従って, 債務者の費用で第三者をして免責に取り
組ませる権限を裁判所から与えられうる｡ また, ZPO 887条【代替的作為】
２項に従って, 当該免責行為に取り組むことによって生じるであろう費用
の前払いを債務者に命じるように申し立てる権限を裁判所から与えられう






において, さらには決定公示後でさえも, ZPO 887条【代替的作為】１項
に従って, 免責債務を自身で履行する可能性を有していたのであって, そ
のため, 履行方法の選択に向けての債務者の利益は十分に保護されている
からである｡ なお, ZPO 887条【代替的作為】２項による申立ては次のよ
うな内容になると指摘される
(133)
｡ まず一つ目は, ｢債権者 (１) は, 子ども
(３) の扶養請求権から債権者 (１) を免責するという, 債務者に負わさ
れた債務につき, 債務者 (２) の費用……で, 債務者が扶養を自分で支払
うか, または第三者をして支払わせる方法で取り組ませる権限を与えられ
ている｣ というものである｡ 次に二つ目は, ｢債務者 (２) は, 債権者
(１) に対してこの場合におそらく発生するであろう費用を……DMの額









法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 143(1102)







































144(1101) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(135) Wilhelm, 357.
(136) Wilhelm, 357 ; Soergel / Wolf,§257 Rdnr. 14.
(137) Rimmelspacher, 185f.


































































146(1099) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(139) Prot. VI, S. 152f. Vgl. Piekenbrock, NZI 2007, 384.
(140) Bischoff, 238.
(141) Bischoff, 238.
(142) Piekenbrock, 384 ; /Habersack, 5. Aufl. 2009, Rdn. 1.
とになろう｡
さらに民法外の保険契約法の場面でも, 免責請求権が明文上で認められ
る｡ すなわち, 賠償責任保険の保険者は, 保険期間中に生じた事実に基づ
いて保険契約者の責任を理由として第三者が保険契約者に請求をなす場合































しての原状回復に求められる｡ 他方で, 連帯債務の場面でも, 連帯債務に
おける特殊の根拠 (BGB 426条【清算義務, 債権の移転 (連帯債務者間の
求償義務)】１項１文) から免責請求権が生じるとされる｡ すなわち, 連
帯債務者は, 債権者を満足させるよりも前にすでに, BGB 426条【清算義











































第２章でみたとおり, 免責請求権とは, 債務者 (＝免責債権者) が債権
者 (＝第三債権者) に対して債務 (＝第三債務) を負っている場合におい
て, その債務者が当該債務からの免責を債権者ではなく他者 (＝免責債務
者) に対して請求できる権利とされる｡ そのため, 免責請求権は三者関係










法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 149(1096)
(148) Bischoff, 237.







































150(1095) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(149) Muthorst, 214f.





























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 151(1094)
(153) Wilhelm, 353.
(154) , 8, 11f.
者への給付 (BGB 267条【第三者による給付), すなわち第三債務につい
ての代弁済 (第三者弁済) による免責が一般的とされる｡ これに加えて,















｡ 以上から, 免責債務者の自由に選択しうる免責方法としては, ①第三
者による給付 (代弁済・第三者弁済), ②第三者による代物弁済, ③免責
















152(1093) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)









ため, 後に ｢金銭債権への移行｣ の項目で改めて詳しくみることにしたい｡
ｃ 担保提供














的債務引受, ④供託の合意, ⑤相殺契約, ⑥免除の合意 (または不訴求の
合意) の可能性が検討されている｡ いずれにしても, 免責債務者が主体的
論
説










はないが, 保険契約法 (VVG) 100条【保険者の給付】では, 近時の法改








して, その要件・効果面でも様々な議論が生じている｡ 具体的には, 履行
期, 債務不履行, 金銭債権への移行, 相殺, 留置権, 債権譲渡, 消滅時効
が主として問題とされている｡ 各問題点の詳細については第二章を参照す













154(1091) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(157) Vgl. Schmidt, 283 ; Muthorst, 240f.
(158) BGH JZ 2008, 362.
からの脱退および受託保証の場面では, 法の形式的な解釈によって ｢即時


















期間確定 (BGB 281条【給付がないこと, または給付が契約に適合しない









法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 155(1090)









っており, 両請求権に同質性 (BGB 387条【相殺の要件) が欠けること






る｡ この見解は, 免責債務者の無資力の危険性を考慮するならば, 相殺に
よる実質的な平等を図るべきこと, さらには経済的な視点から免責請求権
を特別の支払請求権とみなしうることから同質性も担保されることを理由




















156(1089) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)

































法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 157(1088)
(163) Staudinger /Bittner,§257 Rdnr. 9.
(164) , 11 ; H. H. Bischoff, 1446.
(165) Vgl. , 11f.


































158(1087) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
Vgl. Bischoff, 246.
(167) , 11f.
(168) , 12 ; Bischoff, 242.
まず免責請求権の履行期については, 法律で規定された場面である費用
償還, 組合からの脱退および受託保証の場面では, 法の形式的な解釈によ
って ｢即時履行期｣ と一般に理解されている｡ 債務不履行についてはあま
り議論されていないが, 次にまとめる金銭債権への移行と関連して関心が
もたれている｡ それから, 消滅時効については, 一般に免責請求権の基礎
的法律関係に応じて決せられると考えることに異論はないようである｡ こ
































得の返還), または不当利得返還請求権 (BGB 812条【(不当利得) 返還






対して有する不当利得返還請求権 (BGB 812条【(不当利得) 返還請求権】
１項１文) が, 免責債務者のもとに譲渡される (BGB 255条【代償請求権
の譲渡) という｡
これに対して, 免責請求権が支払請求権へと ｢転換｣ するという効果を















160(1085) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(169) , 9f.
(170) 	





























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 161(1084)
(171) Gerhardt, S. 110 ; Bischoff, 247 ; Staudinger /Bittner, §257 Rdnr.15 ;
/	
	,§257 Rdnr. 10.
(172) RGZ 78, 26 (34).




責請求権から金銭支払請求権への ｢移行｣ ではなく, 本来の費用償還請求
























































の免責｣ や ｢扶養義務からの免責｣ を求める申立ては明確性を欠くため不
論
説
法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 163(1082)
(174) Bischoff, 240.
(175) Wilhelm, 355.







































164(1081) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(177) Wilhelm, 355.
(178) Rimmelspacher, 89.
(179) Bischoff, ZIP 84, 1448.
(180) , 1992, S. 114 ; Wilhelm, 356.
(181) Rimmelspacher, 89f.; H. H. Bischoff, 1446 ; Wilhelm, 356.
者は免責債務者の費用で第三者をして免責に取り組ませる権限を裁判所か
ら与えられる｡ また, 同法同条２項に従って, 免責行為に取り組むことに
よって生じるであろう費用の前払いを債務者に命じるように申し立てる権





｡ これに対して, 第三債務がまだ履行期にない場合には, とり
わけ利息付き債権などでは, 第三債権者は履行の受領を強制されるいわれ
はないことから, 複雑な問題が生じる｡ この場合には, 免責債権者は, た
とえば免除契約や免責的債務引受, さらには債務期限延長の合意を第三債
権者との間で取り付けるなど, 第三債権者の免責への協力に頼らざるをえ



















法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 165(1080)
(182) Rimmelspacher, 187 ; Wilhelm, 356.
(183) Wilhelm, 357 ; Soergel / Wolf,§257 Rdnr. 14.
(184) Rimmelspacher, 185f.

































166(1079) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
うえ, 連帯債務および損害賠償の場面でも解釈によって免責請求権が認め



























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 167(1078)
(186) 廣中俊雄編 『民法修正案 (前三編) の理由書』 (有斐閣, 1987年) 407












｡ これに対して, 現行民法典が免責 (解脱) 請求権を規定しな





















168(1077) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(187) 前掲注(11)・我妻 『債権各論・中巻二』 838頁参照｡
(188) 原田眞義編 『民法対照・財産編 (明治23年民法, 明治29年修正案)』
明治29年発行 (日本立法資料全集・別巻237, 2002年, 信山社) 492頁, 磯
部四郎 『民法 [明治23年] 釈義・財産取得編 (中)』 (日本立法資料全集・
別巻86, 1997年, 信山社) 802～805頁参照｡
(189) 前掲注(186) 『民法修正案 (前三編) の理由書』 622頁 (原書562頁)｡
(190) 日本でも, 民法461条では ｢免責｣ が明文上規定されている｡ ただし,
成立場面が受託保証人の事前求償権を前提とするうえ, 請求の主体も異な




































































































論は見当たらない｡ さらに, 第１章でもみたとおり, 免責的債務引受は民
法・債権法の改正提案にも取り入れられている｡ そのため, ドイツで免責
方法として指摘される手法のすべては日本においても認められる法状況と
いえる｡ とりわけ免責方法の中心となる代弁済, つまり第三者弁済 (民法











民法典があえて明文で免責 (解脱) 請求権を規定せず, そして修正案の理














172(1073) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
｢三者関係において生じる選択的な代替的作為｣ という内容のうち, ｢三
者関係において生じる代替的作為｣ という点では免責請求権と同様である｡























異なっている｡ つまり, 同条１項は, 主債務者が保証人の事前求償権の履
論
説








である｡ そこで, ここで問題としている ｢債務者の免責方法に関する選択



























174(1071) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)




負担した債務の免脱 (免責) を得ることが必要かつ十分で, そのための方
法 (弁済・免責的債務引受等々) は委任者や本人の選択に委ねるのが相当

























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 175(1070)
(193) 前掲注(12) 『詳解・債権法改正の基本方針Ⅴ』 115頁以下参照｡
(194) 前掲注(12) 『詳解・債権法改正の基本方針Ⅴ』 117頁｡

































176(1069) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)


























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 177(1068)
(196) 議論の詳細については, 第２章４(３) ｢金銭債権への移行｣ および第
３章１(５) ｢金銭債権との関係性｣ を参照｡
(197) 前掲注(８)・福田 ｢事前請求制度の目的となるリスク内容 (上)｣ 30
頁に指摘がある｡ そこでは, ドイツの近時の通説が事前請求制度の意義を
大きく削減しているのは, ｢免責請求権を採用したという政策判断を重視
するから｣ とされる｡ そして, 同論文で事前請求制度を好意的に検討する
にあたって, ドイツ法の免責請求制度を ｢反面教師として学ぶべきもの｣
と評価されている｡ このような視点から, 同連載 ｢事前請求制度の目的と



































178(1067) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)




























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 179(1066)
(199) これが適切なバランスと評価してよいのかについては, 一考の余地が























としての, いわゆる自然的原状回復である｡ ドイツでは, 損害賠償の原則
はこの自然的原状回復であり, これが適わないときに金銭での賠償が問題











180(1065) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)






























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 181(1064)
(201) 加藤一郎編 『注釈民法 (19)・債権 (10)』 (有斐閣, 1965年) 344頁以
下 (該当箇所につき沢井裕執筆), 四宮和夫 『不法行為』 現代法律学全集
10－ (青林書院, 1985年) 476頁参照｡
(202) 前掲注(201)・沢井 『注釈民法 (19)』 344～345頁参照｡ たとえば, 加








BGB 426条【清算義務, 債権の移転 (連帯債務者間の求償義務)】１項に


























182(1063) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)



























法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 183(1062)
































































































































法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 187(1058)
(207) 前掲注(５)・平田判タ35～36頁参照｡














以上のように, 一般的に免責請求権を肯定することは, ある者 (免責債
権者) が (委任に限らない) 一定の関係にある者 (免責債務者) に起因し




















188(1057) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
(209) 第２章 ｢３ 意義・法的性質・権利内容｣ における ｢(３) 仮定的債
務からの免責｣ を参照｡
ｆ 小括























































































法と政治 61巻 4号 (2011年 1月) 191(1054)
[付録] 本論で参照する主な条文の一覧
＜ドイツ民法典 (BGB)＞
BGB 249条【損害賠償の種類と範囲】  損害賠償につき義務を負う者は,
賠償を義務付ける事情が生じなかったならば存在するであろう状態を回
復しなければならない｡  人に対する侵害, または物の毀損に基づ
いて損害賠償をすべきときは, 債権者は, 原状回復に代えて, それに必
要な金額を請求することができる｡













BGB 267条【第三者による給付】  債務者が自ら給付を行う必要がない
ときは, 第三者も給付を行うことができる｡ この場合, 債務者の同意は
必要でない｡  債務者が異議を述べたときは, 債権者は, 給付を拒
絶することができる｡
BGB 270条【支払場所】  債務者は, 疑わしいときは, 自己の危険と費
用とに基づき債権者の住所へ送金しなければならない｡
BGB 271条【給付時期】  給付の時期が定まっておらず, また事情から
も明らかにならないときは, 債権者は, 給付をただちに請求することが
でき, 債務者は, それをただちに行うことができる｡  時期が定ま
っている場合において, 疑わしいときは, 債権者は, 給付をこの時期の
前に請求することができず, 債務者は, それをあらかじめ行うことがで
きる｡









192(1053) 法と政治 61巻 4号 (2011年 1月)
務に違反したときは, 債権者は, これによって生じた損害の賠償を請求
しうる｡ 債務者が義務違反につき責めを負わない場合は, この限りでは
ない｡  債権者は, 給付遅滞による損害賠償を286条の付加的要件の




ず, または債務の本旨に適って履行しない場合は, 債権者は, 彼が債務
者に給付または追完給付のために相当期間を定めて催告したにもかかわ
らず, それを徒過したときは, 280条１項の要件のもとに, 給付に代わる
損害賠償を請求しうる｡ 債務者が一部給付をしたときは, 債権者は, 彼
が一部給付になんら利益を有しない場合にのみ, 全部の給付に代わる損
害賠償を請求しうる｡ 債務者が債務の本旨に適った給付をなさないとき
は, 債権者は, 義務違反が重要でない場合, 全部の給付に代わる損害賠
償を請求しえない｡  債務者が給付を真摯かつ最終的に拒絶し, ま
たは両当事者の利益を考慮して損害賠償請求権の即時の主張が正当化さ










BGB 286条【債務者の遅滞】  債務者が, 弁済期の到来後になされる債
権者の催告に基づいて給付をしないときは, 彼は, 催告により遅滞に陥
る｡ 給付を求める訴訟の提起または催告手続における支払命令の送達は,





の考慮のもとに, 遅滞の即座の発生が正当化されるとき｡  報酬請
論
説
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求権の債務者は, 遅くとも, 彼が, 弁済期の到来および計算書の到達ま
たはそれと同視できる請求権の主張後30日以内に給付しない場合に, 遅






BGB 364条【代物弁済】  債権者が本来の給付に代わる他の給付を受領





る場合において, 自己の受ける給付を請求し, かつ, 自己の負担する給
付をすることができるに至ったときは, 各当事者は, 相手方の債権と自
己の債権を相殺することができる｡
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は, 476条ａを準用する｡ 除去が過分の費用を要するときは, 請負人は,
除去を拒絶することができる｡  請負人が瑕疵の除去につき遅滞に
あるときは, 注文者は, 瑕疵を自ら除去して, 要した費用の償還を請求
することができる｡
BGB 634条【瑕疵がある場合における注文者の権利】 仕事に瑕疵がある場
合において, 別段の定めがない限り, 注文者は, 次の各号に掲げる権利
を有する｡ ①635条による追完請求権 ②637条による瑕疵除去権および
必要費償還請求権 ③以下略
BGB 637条【注文者による瑕疵の除去】  注文者は請負人の追完拒絶が
適法でないときは, 仕事の瑕疵を理由として, 追完のために定めた相当
の期間が経過した後に, その瑕疵を自ら除去し, 必要な費用の償還を請
求することができる｡  323条２項を準用する｡ 追完が達成されなか
ったとき, または注文者に期待することができないときは, 期間を定め
ること要しない｡  注文者は, 請負人に, 瑕疵の除去のために必要
な費用の前払いを請求することができる｡
BGB 667条【受任者の引渡義務】 受任者は, 委任を執行するために受け取
ったものおよび事務を処理することによって取得したものをすべて委任
者に引き渡す義務を負う｡
BGB 669条【費用前払義務】 委任の執行に必要な費用については, 委任者
は, 受任者の請求によりその前払いを行わなければならない｡
BGB 670条【(委任の) 費用償還】 受任者が委任の執行のために事情によ
り必要と認められる費用を支出したときは, 委任者は, 費用償還義務を
負う｡
BGB 683条【(事務管理の) 費用償還】 事務管理の引受が本人の利益およ
びその現実の意思または推知することのできる意思に適合するときは,
管理者は, 受任者と同様にその費用の償還を請求することができる｡ 679
条 (本人の意思に反する場合の特則) の場合においては, 事務管理者の
引受が本人の意思に反するときでも, 管理者は, この請求権を有する｡












ない｡ 共同債務が履行期に達していないときは, 他の組合員は, 脱退者
の免責に代えて担保を供与することができる。  組合財産の価額は,
必要な限度で, 評価の方法により定める｡











BGB 812条【(不当利得) 返還請求権】  法律上の原因なく他人の給付
またはその他の方法によってその他人の損失によりある物を取得する者




BGB 823条【損害賠償義務】  故意または過失により他人の生命, 身体,
健康, 自由, 所有権またはその他の権利を違法に侵害した者は, その他
人に対し, これによって生じた損害を賠償する義務を負う｡
＜ドイツ民事訴訟法典 (ZPO)＞






















ZPO 893条【利益の給付に関する訴え】  利益の給付を求める債権者の




WG 28条  手形の名宛人は引受により満期に手形を支払う義務を負わさ










[追記] 脱稿後, 福田誠治 ｢事前請求制度の目的となるリスク内容 (下)
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Der Befreiungsanspruch in Deutschland
―Implikationen auf das japanische Recht―
Tsutomu WATANABE
In Deutschland denkt man im allgemeinen, dass der Befreiungsanspruch
(Freistellungsanspruch“) das Recht bedeutet, von einem anderen die
Befreiung von einer Verbindlichkeit zu verlangen. Der 	
		
kannvon einem anderen (dem Befreiungsschuldner) verlangen, ihn
von einer Verbindlichkeit (Drittschuld“) zu befreien. Dem
Befreiungsschuldner bleibt es

auf welche Weise er die Befreiung
der Drittschuld bewirkt ; ob durch Zahlung an den 		(§267),
befreiende der Drittschuld (§415) oder Aufrechnungsvertrag
mit dem 		diesen Befreiungsanspruch gibt es viele
dogmatischen Fragen, weil er einen besonderen Leistungsinhalt beinhaltet.
Die Probleme des Befreiungsanspruches sind daher wichtige Themen in der
deutschen Rechtsprechung und Fachliteratur.
Dagegen gibt es im japanischen Recht keinen Befreiungsanspruch. Es ist
jedoch eine wichtige Aufgabe, den Befreiungsanspruch unter deutschem
Recht auch im japanischen Kontext rechtsvergleichend zu untersuchen.
